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AEAT: ‘Agencia Tributaria’, Tax Agency 
 
BEPS: Base Erosion and Profit Shifting 
 
EUCOTAX: European Universities Cooperating on Taxes 
 
CDI: Convenio de doble imposición 
 
DTC: Es lo mismo que CDI, convenio de doble imposición 
 
GAAR: General Antiavoidance Rule (cláusula general antiabuso) 
 
LGT: Ley General Tributaria 
 




OECD:  Organization of Economic and Co-operative Development 
 
SAAR: Specific Antiavoidance Rule (cláusula específica antiabuso) 
 
TAAR: Cláusulas Antiabuso y Elusión Fiscal 
 
TEAC: Tribunal Económico y Administrativo Central 
 
TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
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UE: Unión Europea 
 










                                                      
 






El presente trabajo tiene por objeto exponer una de las herramientas de fiscalidad 
internacional adoptada por todos los miembros de la OECD contra el fraude y la evasión 
fiscal: Las BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), y en especial la acción 6 relativa 
a las medidas anti abuso en la normativa interna y en los convenios para evitar la doble 
imposición internacional. Se detallará cuál ha sido la reacción en nuestro país acerca de 
este pack de recomendaciones y medidas antiabuso para evitar la erosión de la base 
imponible y al traslado de beneficios y se comparará con las medidas introducidas en 
otros ordenamientos jurídicos de diferentes países miembros de la OECD. La 
información aportada en este trabajo se basa en gran parte a mi experiencia como 
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Actualmente, las sociedades desarrolladas occidentales tienen en común un problema 
propio y cuantitativamente notable denominado fraude fiscal. Este fraude se comete 
contra la Administración Tributaria en forma de evasión de impuestos o de cualquier otra 
irregularidad que tenga como consecuencia un beneficio ilícito o no declarado con 
consecuencias fiscales. La dimensión de este problema alcanzó en 2013, según 
cálculos de la UE, un volumen superior al billón de euros en la misma Unión.  
Frente a esta situación no sorprende que en los últimos años el número de países 
firmantes de acuerdos anti fraude en el marco de la OCDE se haya incrementado 
formidablemente.  
 
Los compromisos que adoptan los países y sus entidades financieras son cada vez más  
complejos y exigentes debido a que estamos ante un fenómeno importante de la 
actualidad económica y por ello cada vez más jurisdicciones y territorios se suscriben a 
ellos.  
 
Las entidades financieras, como actores principales en la lucha contra el fraude 
tributario, deberán realizar cambios técnicos y organizativos y quedarán sujetas a un 
proceso de inspección fiscal más riguroso tras la entrada en vigor de estos acuerdos 
internacionales para la correcta implementación de los mismos.  
 
Mediante estos acuerdos se abrirá un camino a la homogeneización de los sistemas 
jurídicos y fiscales mundiales puesto que sistemas políticos dispares se someterán a los 
mismos criterios y normativas para que todos los ciudadanos paguen en justicia lo que 
les corresponde. 
 
En virtud de lo expuesto, el presente trabajo tiene por objeto exponer de forma sucinta 
una de las herramientas internacionales adoptadas por los gobiernos en la lucha contra 
el fraude y la evasión fiscal: Las BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), y en especial 
la acción 6 relativa a las medidas anti abuso en la normativa interna y en los convenios 
para evitar la doble imposición internacional. 
 
Este trabajo de fin de carrera está basado en el tema mi experiencia como asistente al 
Wintercourse del EUCOTAX 2016. El tema escogido fue  Este seminario en Derecho 
Tributario Internacional tiene lugar cada año y varía anualmente la temática 
seleccionada para ser explorada y estudiada.  
En este programa contribuyen tanto los estudiantes como los investigadores y 
profesores, proporcionando tanto una parte instructiva intensiva como una publicación 
                                                      
 




científica conjunta por parte de todos los participantes de las distintas universidades que 
colaboran en el curso.  
 
Este programa intensivo de EUCOTAX se basa en el deseo de las universidades 
participantes de establecer una estructura permanente para estimular la instrucción y la 
investigación sobre los aspectos europeos de la legislación fiscal. Con mi experiencia 
en dicho congreso y este trabajo, el propósito es proporcionar una guía para la 
descripción y análisis del debate BEPS sobre la regla general contra el abuso ("GAAR")  
respecto a la regulación impositiva de mi país incluyendo el derecho fiscal de la UE. 
 
La OCDE reconoció los “treaty abuse” (tratados abusivos)  como una de las fuentes más 
importantes del BEPS. Por ello, las cláusulas generales anti abuso (GAAR o general 
anti-avoidance rules) juegan un papel clave en la lucha contra la evasión fiscal del 
programa BEPS. Es importante tener en cuenta que los países europeos tienen 
antecedentes históricos diferentes y consecuentemente, sus legislaciones fiscales 
nacionales evolucionaron diferentes entre sí también, al igual que las GAAR.  
 
Por ello, este trabajo pretende cubrir todos los aspectos relevantes de las cláusulas 
generales anti abuso de la legislación española, así como la comparación entre países, 
y también los efectos del proyecto BEPS sobre este tema.  
 
En el Capítulo 1 se contextualiza el cambio de tendencia económico globalizado que ha 
creado oportunidades para que las multinacionales minimicen enormemente su carga 
tributaria. Consecuentemente, a tenor de  la creciente movilidad del capital y de activos 
tales como la propiedad intelectual, así como de los nuevos modelos de negocio, y con 
las lagunas legales entre los diferentes Estados han propiciado la erosión de la base 
imponible y el traslado de los beneficios a aquellos Estados con menor presión fiscal. 
Por ello, a continuación, se explicará la definición y el cometido del Plan BEPS, así como 
el impacto nacional e internacional del mismo. 
 
En el Capítulo 2 se realiza una descripción sui generis del sistema de medidas anti-
evasión/anti-abuso basado en la regla anti-evasión general (GAAR) y las reglas 
específicas contra la evasión fiscal (SAARs), así como las doctrinas judiciales contra el 
abuso general (fraus legis doctrine, economic reality doctrine, substance over form 
 doctrine). Además, se examinan las diferencias y similitudes entre las GAARs de los 
países participantes en el EUCOTAX Wintercourse 2016 a nivel nacional. Esto incluye 
su forma (por ejemplo, principio legal), sus elementos (objetivos / subjetivos u otros), 
sus alcances, las consecuencias de su aplicación y la relación de las GAAR con las 
SAAR (reglas especiales contra el abuso).  
 
El Capítulo 3 aborda finalmente cuestiones relacionadas con el Derecho de la UE, en 
particular el cumplimiento de la aplicación de las GAAR nacionales con las libertades 
                                                      
 




fundamentales de la UE, así como el impacto de la recomendación de las comisiones 
sobre la planificación fiscal agresiva en las GAAR de los países EUCOTAX. 
 
Y finalmente, en el Capítulo 4 se tratarán los aspectos internacionales de la aplicación 
de las GAARs, en particular la aplicación de las cláusulas generales anti abuso 
nacionales en el contexto de los DTC, las GAAR basadas en tratados en los DTC 
celebrados por los países EUCOTAX y el posible impacto del proyecto BEPS en los 





1. El programa BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) y su impacto 




La globalización ha beneficiado a nuestras economías nacionales, gracias al libre 
movimiento de capitales y trabajo, y a la integración de economías y mercados 
nacionales; generando crecimiento, trabajo, inversión, innovación y que millones de 
personas salgan de la pobreza.  
 
Este fenómeno ha provocado un cambio de paradigma empresarial, partiendo de 
modelos operativos específicos para cada país para dar lugar a modelos globales 
basados en organizaciones de gestión matricial y cadenas de suministro integradas que 
centralizan varias funciones a nivel regional o global. Es decir, a medida que la 
economía se ha integrado más a nivel mundial, también lo han hecho las empresas. De 
hecho, actualmente, las empresas multinacionales representan una gran proporción del 
PIB mundial. Además, hemos de destacar la creciente importancia del sector servicios 
dentro de la economía, y de productos digitales que a menudo se suministran por 
Internet, hecho que ha facilitado mucho que las empresas localicen sus actividades 
productivas en ubicaciones geográficas distantes de la ubicación física de sus clientes.  
 
A consecuencia de este cambio de tendencia se han creado oportunidades para que las 
multinacionales minimicen enormemente su carga tributaria. Sobre todo, partiendo de la 
creciente sofisticación de los planificadores de impuestos a la hora de identificar y 
explotar las oportunidades de arbitraje legal y de explorar los límites de una planificación 
fiscal aceptable, proporcionando así a las multinacionales más confianza a la hora de 
adoptar posiciones fiscales más agresivas. 
 
                                                      
 




Esto ha generado una situación tensa en la que los ciudadanos se han sensibilizado 
cada vez más sobre las cuestiones de equidad tributaria, y finalmente se ha convertido 
en una cuestión crítica y perjudicial tanto para:  
a) los gobiernos, quiénes tienen que hacer frente a menores ingresos y a mayores 
costes de cumplimiento;  
b) los contribuyentes a título individual, debido a que las normas tributarias dejan que 
las empresas reduzcan su carga fiscal mediante el traslado de sus ingresos fuera de las 
jurisdicciones en las que se realizan las actividades que generan esos ingresos, 
mientras que otros contribuyentes de esa jurisdicción tienen que soportar una carga 
mayor; y finalmente  
c) las empresas que solo operan en mercados internos, incluyendo a las empresas 
familiares o a las nuevas empresas innovadoras, quiénes tienen dificultades a la hora 
de competir con las multinacionales, pues carecen de los recursos que éstas tienen para 
trasladar sus beneficios más allá de sus fronteras para eludir o reducir sus impuestos. 
 
1.2 ¿Qué es el plan de acción contra la erosión de la base imponible y el traslado 
de beneficios? 
 
BEPS hace referencia a la erosión de la base imponible y al traslado de beneficios 
propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no deseados entre los distintos 
sistemas impositivos nacionales de los que pueden servirse las empresas 
multinacionales (EMN), con el fin de hacer “desaparecer” beneficios a efectos fiscales, 
o bien de trasladar beneficios hacia ubicaciones donde existe una  escasa o nula 
actividad real, si bien goza de una débil imposición, derivando en escasa o nula renta 
sobre sociedades1.  
A tenor de la creciente movilidad del capital y de activos tales como la propiedad 
intelectual, así como de los nuevos modelos de negocio, BEPS se ha convertido en un 
serio problema.  
 
Consecuentemente, la OCDE presentó en julio de 2013 un Plan de Acción que 
diagnosticaba los principales problemas de BEPS que había que afrontar, y recibió el 
pleno respaldo de los líderes mundiales reunidos en la Cumbre del G20 de San 
Petersburgo del 5 y 6 de septiembre de 2013. Este plan identifica las acciones 
necesarias para paliar la erosión de la base imponible y el traslado de beneficios, 
establece plazos para ponerlas en marcha e identifica los recursos necesarios y la 
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Dichas medidas o Acciones son:  
Acción 1- Abordar los retos de la economía digital para la imposición  
Acción 2- Neutralizar los efectos de los mecanismos híbridos  
Acción 3- Refuerzo de la normativa sobre CFC  
Acción 4- Limitar la erosión de la base imponible por vía de deducciones en el interés 
y otros pagos financieros  
Acción 5- Combatir las prácticas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la 
transparencia y la sustancia  
Acción 6- Impedir la utilización abusiva de convenios fiscales  
Acción 7- Impedir la elusión artificiosa del estatuto de establecimiento permanente (EP)  
Acciones 8- 10 Asegurar que los resultados de los precios de transferencia están en 
línea con la creación de valor  
Acción 11- Evaluación y seguimiento de BEPS  
Acción 12- Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificación 
fiscal agresiva  
Acción 13- Reexaminar la documentación sobre precios de transferencia  
Acción 14- Hacer más efectivos los mecanismos de resolución de controversias  




Si nos fijamos en el contenido de las acciones de este Plan, podemos comprobar que 
se focaliza en la necesidad de una realineación de la imposición y de las actividades 
productivas esenciales para restaurar los efectos y los beneficios pretendidos por los 
estándares internacionales, que puede que no hayan evolucionado a la par de los 
cambiantes modelos empresariales y de la evolución tecnológica. 
 
 
Además, provisiona de nuevas medidas para evitar eficazmente la doble exención, o de 
los supuestos de exención o baja imposición asociados a prácticas que separen 
artificiosamente los ingresos imponibles de las actividades que los generaron. También 
demanda cambios fundamentales en los mecanismos actuales y la adopción de nuevos 
enfoques basados en el consenso, incluyendo disposiciones anti-abuso, diseñados para 






                                                      
 





1.3 Impacto internacional: Los logros del proyecto BEPS. 
 
A tenor de la necesidad de instaurar unas reglas de juego equitativas, se espera que 
todos los países miembros de la OCDE y del G20 se comprometan a adoptar de manera 
consistente el paquete de medidas relacionadas con el proyecto BEPS. Desde nuevos 
estándares mínimos (para evitar que la inacción de algunos países provoque efectos 
colaterales negativos, como en la competitividad), a estrategias comunes que facilitarán 
la convergencia de prácticas nacionales y, directrices basadas en mejores prácticas, 
tales como: 
 
- Las medidas relacionadas con el treaty shopping (o búsqueda del convenio más 
favorable). Ello está impidiendo el uso de conduit companies (sociedades 
canalizadoras de rentas) en países con convenios fiscales favorables para canalizar 
inversiones a través de las mismas y lograr un tipo de gravamen reducido. 
 
- El informe país por país. Las administraciones tributarias dispondrán de una fotografía 
global que indicará dónde se declaran los beneficios, los impuestos y las actividades 
económicas de las empresas multinacionales. 
 
- La lucha contra prácticas tributarias perniciosas. Por ejemplo, el proyecto BEPS ha 
revisado los actuales estándares fiscales internacionales dirigidos a eliminar la doble 
imposición, con el objeto de poner fin a los abusos y a las oportunidades BEPS. 
 
- La mejora de la resolución de conflictos, a través del procedimiento amistoso, 
acordándose un estándar mínimo, para asegurar que los conflictos entre países sobre 
la interpretación y aplicación de los convenios fiscales se resuelvan de manera más 
efectiva y rápida. 
 
Es importante destacar las nuevas reformas legislativas que están adoptando los 
Estados en el diseño de nuevos estándares internacionales para asegurar la 
coherencia del impuesto sobre sociedades a nivel internacional, ya que a causa de 
la existencia de lagunas o fricciones en la interacción de las normas impositivas 
nacionales de los distintos países, se generan problemas de erosión en la base 
imponible y traslado de beneficios.  
 
También se han acordado cambios en la definición de establecimiento permanente 
para hacer frente a las técnicas empleadas para eludir de manera inapropiada el nexo 
fiscal, incluyendo los mecanismos de comisionista y la fragmentación artificial de 
actividades empresariales. 
 
El paquete BEPS también recoge metodologías comunes que facilitarán la convergencia 
entre las prácticas nacionales de los países interesados a la hora de limitar la erosión 
                                                      
 




de la base imponible a través de gastos financieros, por ejemplo, mediante préstamos 
intragrupo o con terceros que generan una deducción excesiva de intereses. Estas 
metodologías comunes se han visto reflejadas en nuevos cambios en las legislaciones 
internas, o en los convenios cuando sea preciso, con vistas a neutralizar los desajustes 
provocados por mecanismos híbridos que menoscaban la base imponible de las 
empresas y la de sus socios.  
 
Además, se ha impulsado un innovador mecanismo con vistas a actualizar la red 
mundial de más de 3500 convenios fiscales bilaterales. Alrededor de 90 países se han 
unido al grupo ad hoc encargado de negociar un instrumento multilateral que 
implementará aquellas medidas BEPS relativas a los convenios fiscales, facilitando la 
modificación sincronizada y eficiente de los convenios fiscales bilaterales sin que sea 
preciso invertir recursos en la negociación bilateral de cada convenio.  
 
Como se mencionó anteriormente, la pasada década fue testigo de una rápida 
expansión de la economía digital. Dado que hoy en día es difícil compartimentar la 
economía digital dentro de la propia economía, no parece apropiado pensar en una 
solución específica que se circunscriba a la economía digital. No obstante, los riesgos 
BEPS se ven agravados por la economía digital, y gracias a las medidas desarrolladas 
en el curso del proyecto BEPS se han producido cambios importantes en las estructuras 
fiscales de algunas grandes empresas multinacionales, para empezar a evitar tales 
riesgos. 
 
1.4 . La influencia del plan de acción BEPS en la tributación española 
 
Las medidas adoptadas por el legislador español en coherencia con el Plan BEPS, 
permite calificar su postura al respecto como bastante permeable y proactiva a la 
aparición de los informes por acción.  
Asimismo, ha sido clave la jurisprudencia de los tribunales nacionales como la práctica 
de la AEAT, para una mayor eficacia en la implementación del modelo y en la concreción 
de conceptos como la aplicación de las cláusulas anti abuso o los límites de planificación 
fiscal y los contornos jurídicos de la figura del fraude de ley. 
 
- Lucha contra el fraude fiscal en el proyecto de modificación parcial de la LGT. 
 
Las medidas que contiene este nuevo Proyecto de reforma de la Ley General Tributaria 
de 2003, son: 
 
a) El reforzamiento de la figura del conflicto en aplicación de la norma, posibilitando el 
establecimiento de sanciones en supuestos iguales a otros ya calificados como 
abusivos por la Administración La nueva configuración de la cláusula general 
anti abuso (art.15 y 16 LGT) tiene el fin de profundizar en la lucha contra los 
comportamientos más sofisticados de fraude fiscal o estructuras artificiosas. 
                                                      
 




Puede resultar altamente litigiosa si lo que se persigue es la obtención de un ahorro 
fiscal mediante actos que ya han sido declarados de conflicto por la Administración 
en la aplicación de la norma tributaria (art.206 bis Proyecto LGT). 
 
b) La publicación de la lista de deudores 
 
c) El reforzamiento del régimen de estimación indirecta o el desarrollo del artículo 
305.5 del Código Penal, en el que se establece la posibilidad de que la 
Administración tributaria practique liquidación cuando haya indicios de haberse 
cometido delito contra la Hacienda Pública. 
 
Todas ellas son normas que inciden en el objetivo de lucha contra el fraude fiscal. 
 
- Impacto en la normativa española del IS del Plan de Acción BEPS 
 
a) INSTRUMENTOS HÍBRIDOS 
La reforma de la LIS de 2015, es una reacción al Informe Recommendations for 
Domestic Laws de la OCDE, donde se niega la deducción de los gastos 
correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, 
como consecuencia de una calificación fiscal diferente en éstas, no generen ingresos o 
generen un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10%. 
En concreto, si nos fijamos en el contenido del  artículo 15j) de la LIS observamos que 
incorpora un precepto anti abuso dirigido a aquellas operaciones que permiten que 
mientras en unas jurisdicciones el híbrido se califica como un instrumento de capital 
(dividendo), la otra puede hacerlo como un instrumento de deuda (interés), derivándose 
en consecuencia, efectos jurídicos distintos. Y en análogo sentido, no se aplicará la 
exención del artículo 21 de la LIS, respecto de aquellos dividendos cuya distribución 
genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora. 
 
b) GASTOS FINANCIEROS. 
En el IS español ya se había estableciendo una norma limitativa de las deducciones de 
intereses a través del Real Decreto-Ley 12/2012 (anterior al plan BEPS). Y además, con 
la reforma de la nueva LIS se añadieron restricciones en la deducción de gastos 
financieros, en relación con la denominada financiación híbrida y las operaciones de 
adquisición apalancadas de participaciones. A tenor del artículo 16.1 de la nueva ley 
27/2014, se mantiene la no deducibilidad de aquellos gastos financieros generados en 
el seno de un grupo mercantil. Asimismo, se mantiene la deducibilidad de los gastos 
financieros netos con el límite del 30% del beneficio operativo, siendo deducibles en 
todo caso los que no superen la cuantía de 1 millón de euros. No obstante, para el 
cálculo del beneficio operativo y con respecto a los dividendos a incluir, se exige una 
inversión mínima de 20 millones de euros, en lugar de los 6 millones de euros exigidos 
en la actualidad cuando la participación sea inferior al 5%. 
 
                                                      
 




c) PRECIOS DE TRANSFERENCIA 
Las novedades legislativas se orientan hacia una simplificación del contenido de la 
documentación para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo importe neto de 
cifra de negocios sea inferior a 45 millones de euros, al tiempo que se eliminan 
determinados supuestos de obligación de documentación. En cuanto al perímetro de 
vinculación, se restringe en los supuestos de vinculación en el ámbito de la relación 
socio-sociedad, quedando en el 25% de participación (antes era del 5% o del 1% para 
sociedades cotizadas). Por otro lado, conviene destacar que el proyecto elimina la 
consideración de vinculación con respecto a la retribución percibida por los consejeros 
y administradores de sociedades por el ejercicio de sus funciones. 
 
 
d) TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL 
El artículo 100 de la LIS establece que se imputarán al contribuyente las rentas positivas 
obtenidas por la entidad no residente, siempre que se cumplan los requisitos de 
participación y tributación mínima (50% de participación en el capital y tipo de gravamen 
inferior al 75% del aplicable en territorio español), derivadas de la cesión o transmisión 
de bienes y derecho, o de la prestación de servicios, siempre que la misma no disponga 
de medios materiales y personales para su realización, incluso si las operaciones tienen 
carácter recurrente. La regulación española de TFI delimita la configuración de la 
“excepción comunitaria” únicamente allí donde “el sujeto pasivo acredite que su 
constitución y operativa responde a motivos económicos válidos y que realiza 
actividades empresariales” (art.107.15 TRLIS). La normativa de TFI que contiene la 
LIRPF ha sido objeto de una modificación a efectos de articular una cláusula simétrica 


















                                                      
 






2. Descripción y evaluación del impacto de la cláusula general anti 
abuso (GAAR) en la legislación fiscal española y en el resto de los 
países participantes en el programa EUCOTAX. 
 
2.1 Descripción general del sistema anti abuso y las medidas existentes en 
la legislación fiscal española.  
 
Al igual que en otros países, la evasión fiscal abusiva o ilegal se define en España al 
distinguir entre evasión fiscal y planificación fiscal legítima. 
 
Si bien se entiende que la evasión fiscal abarca «los acuerdos ilegales a través de los 
cuales se oculta o se ignora la responsabilidad 2», la elusión fiscal se caracteriza por 
el uso de acuerdos que puedan parecer legales.  
 
Por otra parte, la planificación fiscal legítima trata de aprovechar las opciones 
fiscalmente atractivas que se ofrecen a los contribuyentes en virtud de la legislación 
fiscal, mientras que un plan ilegítimo de evasión fiscal implica que ha habido abuso o 
mal uso de las oportunidades de planificación fiscal reguladas en la ley. Y, en 
consecuencia, se rechazan las ventajas fiscales perseguidas por el contribuyente. 
 
Consecuentemente, en nuestro ordenamiento jurídico existen provisiones normativas 
generales y particulares para evitar este tipo de comportamiento por parte del 
contribuyente.  
 
2.1.1. Cláusula General Anti abuso y Cláusulas especiales.  
 
En España, la Ley General Tributaria de 1963 introdujo en su artículo 24 la cláusula 
general antielusión conocida como “fraude de ley tributario”. 
 
“Articulo 24. 
1. No se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito 
del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones.  
 
2. Para evitar el fraude de Ley se entenderá, a los efectos del número anterior, que no 
existe extensión del hecho imponible cuando se graven hechos realizados con el 
propósito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan un resultado 
equıvalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de Ley 
                                                          
2 Plan OCDE (2007): ‘International Tax Terms for the Participants in the OECD Programme of Cooperation with non-
OECD Economies’, también disponible en la página web www.oecd.org/ctp/33967016.pdf 
                                                      
 




será necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administración la 
prueba correspondiente y se de audiencia al interesado”. 
 
Aun así, existen diversos motivos que explican la escasa aplicación práctica que tuvo 
esta cláusula general: 
- Primero, por la necesidad de tramitar un expediente especial o de acreditar el 
“propósito” de eludir el tributo; 
- la exclusión de la imposición de sanciones; 
- la indiferenciación entre el fraude de ley, la simulación y la facultad de 
calificación. 
 
Con la  Ley 58/2003, de 27 de diciembre, General Tributaria se reconfiguró la cláusula 
general antielusión o antiabuso, pasando a denominarla:   
- “Conflicto en la aplicación de la norma” en su artículo 15, donde  “se revisa 
en profundidad la regulación del fraude de ley” y pretende configurarse como un 
instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con superación de los 
tradicionales problemas de aplicación que ha presentado el fraude de ley en 
materia tributaria”. 
 
 “Artículo 15. Conflicto en la aplicación de la norma tributaria. 
1. Se entenderá que existe conflicto en la aplicación de la norma tributaria cuando se 
evite total o parcialmente la realización del hecho imponible o se minore la base o la 
deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes 
circunstancias: 
a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos 
o impropios para la consecución del resultado obtenido. 
b) Que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes, distintos 
del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios 
usuales o propios. 
 
2. Para que la Administración tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicación de la 
norma tributaria será necesario el previo informe favorable de la Comisión consultiva a 
que se refiere el artículo 159 de esta ley. 
3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo 
se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios 
usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses 
de demora, sin que proceda la imposición de sanciones.” 
 
En resumen, en España, la norma general contra la evasión (GAAR) está contenida 
en la Sección 15 de la LGT, destinada a contrarrestar los actos o transacciones 
«notoriamente inventados o impropios para lograr el resultado obtenido» y que no 
tienen «efectos jurídicos o económicos importantes distintos de los ahorros 
                                                      
 




fiscales y efectos similares a los que se hubieran logrado con los actos o 
transacciones habituales o normales». 
 
Por lo tanto, la GAAR española (Ley General Tributaria) se aplica en dos casos: 
 
a) Conflicto en la aplicación de las regulaciones tributarias:  
Un conflicto existiría cuando un contribuyente evita un suceso imponible o reduce 
su base imponible o impuesto pagadero a través de transacciones en las cuales 
ocurre lo siguiente: 
1) la transacción es altamente artificial o no típica para lograr el resultado 
obtenido;  
2) La transacción consigue efectos o beneficios materiales, legales o 
económicos, que difieran de los que resultarían de la transacción no artificial. 
 
En ese caso, la Administración tributaria española debe obtener un informe favorable de 
una comisión especial para aplicar la GAAR. Si la GAAR se aplica, el resultado es un 
impuesto sobre la transacción que normalmente se hubiera llevado a cabo. 
 
b) Simulación:  
Esto ocurre cuando hay un propósito oculto detrás de una transacción. Por lo 
tanto, el verdadero propósito buscado por las partes se oculta detrás de una 
transacción falsa o una "farsa". En aquellas operaciones en las que exista 
"simulación", las partes se gravarán en la transacción considerada junto con los 
intereses y las sanciones. 
 
Junto con la que podemos considerar la cláusula general antielusión, se han ido 
incorporando al ordenamiento tributario español distintas cláusulas particulares cuyo 
presupuesto de hecho no coincide con el diseñado en la cláusula general y que 
progresivamente se articulan sobre el “motivo económico válido”. En la práctica 
judicial se advierte la aproximación de la propia figura del fraude de ley al motivo 
económico válido, es decir, la consideración del motivo económico válido como 
elemento determinante de la economía de opción (por ejemplo, Sentencias del Tribunal 
Supremo de 9 de febrero de 2015 (dos) (recursos de casación 188/14 y 3971/13), y de 
15 de marzo de 2012 (recurso de casación 1519/08)). 
 
Posteriormente, existe un segundo grupo de normas particulares o SAAR (specific anti 
avoidance rule, o cláusula específica anti abuso) que enfocan tipos particulares de 
transacciones y estructuras de negocios. En España y en la gran mayoría de países, 
independientemente de si tienen un régimen de GAAR,  existen múltiples disposiciones 
de la SAAR, y pocas de ellas han sido suprimidas con la introducción de la cláusula 
general. 
 
                                                      
 




En nuestro ordenamiento jurídico también tenemos TAARs que son un punto intermedio 
entre los dos enfoques. Éstas comparten muchas (si no todas) de las características de 
un régimen GAAR, pero se limitan a un conjunto específico o tipo de transacciones. Es 
importante decir que los enfoques de TAAR no reemplazan las provisiones de las 
SAARs existentes. 
 
2.1.2. Difícil diferenciación aplicativa de las GAAR 
 
Las dificultades propias de la aplicación de las GAAR en España se deben a la estrecha 
línea de separación en la aplicación práctica entre la tradicional cláusula general 
antiabuso y las cláusulas que habilitan a la Administración tributaria para calificar los 
actos y negocios jurídicos conforme a su verdadera naturaleza jurídica.  
 
a) El Art. 13 LGT “Calificación”, en conjunción con el artículo 115 LGT, prevé la 
calificación de los negocios jurídicos con arreglo a su verdadera naturaleza 
jurídica; permite liquidar sin requisitos procedimentales específicos.  
La potestad de calificación no es una potestad administrativa alternativa al fraude 
de ley (o conflicto) ni le habilita para recalificar las relaciones jurídicas sino 
cuando haya incorrecta calificación previa. 
 
b) El Art. 16 LGT “Simulación”, que puede considerarse una especie del género 
anterior, prevé que la Administración tributaria pueda declarar la existencia de 
simulación a los solos efectos fiscales, como mecanismo antievasión. Por otro 
lado, también permite liquidar sin requisitos procedimentales específicos y 
admite expresamente la posibilidad de imponer sanciones (lo que no equivale a 
su imposición automática). 
 
c) El art. 15 de la LGT “Conflicto en la aplicación de la norma tributaria”, 
genuina cláusula antiabuso, permite liquidar con unos requisitos 
procedimentales previos y la imposición de sanciones como mecanismo 
antielusión. Aun así, la aplicación del art.15 LGT presupone la existencia de 
negocios jurídicos válidos, a los que tan solo se les niegan los efectos fiscales.  
 
La falta de claridad se advierte incluso en los pronunciamientos judiciales. Aunque 
algunas sentencias parecen abogar por ese uso indistinto (p. ej., STS 12 de julio de 
2012, rec. n.º 3779/2009), en otras en cambio se ha rechazado (p. ej., la SAN de 6 de 







                                                      
 





2.2 Diferentes tipos de GAARs 
 
Si bien se entiende que la evasión fiscal abarca «los arreglos ilegales a través de los 
cuales se oculta o se ignora la responsabilidad fiscal»3, la elusión fiscal se caracteriza 
por el uso de arreglos que, a primera vista, parecen legales. Por otra parte, si bien la 
planificación fiscal legítima trata de aprovechar las opciones fiscalmente atractivas que 
se ofrecen a los contribuyentes en virtud de la legislación fiscal, un plan ilegítimo de 
evasión fiscal implica que ha habido abuso o mal uso de las oportunidades de 
planificación fiscal en la ley, y, en consecuencia, se rechazan las ventajas fiscales 
perseguidas por el contribuyente. 
 
Después de comparar los diferentes sistemas jurídicos participantes del EUCOTAX, es 
evidente que la mayoría de los países dentro y fuera de la UE tienen una GAAR legal 
en su legislación fiscal. Por lo general, la regla general contra el abuso está contenida 
en una sola ley o artículo como en Austria4, Italia5, Bélgica6, Alemania7, España8 y 
Hungría9. Esto también ocurre en los Estados Unidos10 a través de su GAAR codificada 
y en el  Reino Unido a través de la Parte 5 de la de la Financial Act of 2013. Mientras 
que en Francia, existe una GAAR estatutaria11, una ley sobre la GAAR penal12 y una 
GAAR judicial13. 
 
Sin embargo, no todos los Estados tienen una GAAR estatutaria: 
 
 Países Bajos: El sistema tributario neerlandés tiene una GAAR - la denominada 
richtige heffing, artículo 31 de la GTA-, pero actualmente esta ley no se aplica. 
Así pues, en situaciones domésticas cuando se considera “Frau Legis” se aplica 
la GAAR judicial holandesa, desarrollada en la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo y por la doctrina. A nivel de tratado, la GAAR judicial aplicada es el 
fraus conventionis. 
 
 Polonia: El país todavía está debatiendo si se debe introducir una GAAR 
estatutaria. Existe el proyecto para la introducción, que se espera que se 
convierta en una ley oficial en 2017. En Polonia después de la eliminación de 
                                                          
3 OCDE (2007): ‘International Tax Terms for the Participants in the OECD Programme of Cooperation with non-OECD 
Economies’, disponible en la página web  principal de la OCED: www.oecd.org/ctp/33967016.pdf  
 
4 Articulo 22 del Código Fiscal Federal. 
5 Articulo 10-bis del “Charter of taxpayer’s rights” 
6 Articulo 344, §1 del  Belgian “Income Tax Code” de 1992 introducido en 1993 y modificado en 2002 
7 Articulo 42 del “General Fiscal Code of Germany” 
8 Articulo 15 del “General Tax Code” 
9 Sección 1 (7) y 2 (1) del “ Act on the Rules of Taxation” 
10 Ley. n. S.c. § 7701(0) of 2010 
11 “Abus de droit”, L. 64 de la Ley de procedimiento  fiscal Francesa   
12 Articulo 1741 del Código Fiscal francés 
13 Basada en los artículos 38 y 39 del “ French Tax Code” 
                                                      
 




antiguas GAARs inconstitucionales, el 1 de septiembre de 2005 se introdujo el 
artículo 199a de la Ordenanza Fiscal. No constituye una GAAR puesto que se 
coloca en la parte del procedimiento (por lo que puede ser utilizado de forma 
retrospectiva) y permite a las autoridades tributarias sólo solicitar a la corte 
común para el juicio sobre la existencia o no existencia de relaciones civiles entre 
las partes. Si bien en Polonia se considera que la GAAR debe abordar tanto las 
consecuencias fiscales como la esfera civil de la transacción. Además, este 
reglamento no implica la ocurrencia de responsabilidad tributaria14. 
 
 Suiza: En términos generales, la legislación fiscal federal suiza no tiene una 
GAAR estatutaria15. Más bien, en la doctrina y en la jurisprudencia se ha 
desarrollado una regla general para evitar que los contribuyentes eviten 
impuestos. La llamada "doctrina de la evasión fiscal" fue introducida en 1933 por 
el Tribunal Supremo Federal de Suiza. Esta doctrina judicial es el equivalente 
suizo a una GAAR16. 
 
 
2.3 Elementos de abuso de derecho 
 
En este apartado dividiré la forma en que los elementos de abuso se detectan por las 
diferentes legislaciones de los estados participantes en el EUCOTAX en tres categorías 
diferentes. Por un lado, los que basan el abuso en una prueba subjetiva y objetiva, por 
otro, los países que utilizan otras formas de pruebas para detectar la conducta abusiva 
y finalmente, los países que se consideran como una excepción. 
 
 
2.3.1. El caso español 
 
En España, el concepto de evasión fiscal ilegítima o abusiva ha estado tradicionalmente 
vinculado a la noción de abuso de derecho, que fue interpretado en primer lugar por la 
jurisprudencia española y los académicos, y fue posteriormente codificada en la Sección 
24 de la antigua LGT de 1963 y finalmente se incluyó en el Código Civil de 1974. 
Para fines de derecho civil, el abuso de derecho se define como la aplicación de una ley 
fuera del propósito para el cual fue promulgada con el objetivo de infringir la prohibición 
o la obligación contenida en una ley diferente. Según el Tribunal Supremo, el principio 
del fraus omnia corrumpit es común a las distintas áreas o partes de todo el sistema 
jurídico, lo que implica que también puede aplicarse en el ámbito fiscal. 
 
                                                          
14
 Tal y como explica la página http://www.finanse.mf.gov.pl/abc-of-taxes/tax-system-of-poland)   
15 Solo hay una excepción y está en el art.  21 (2) Federal Withholding Tax Act. Pero, esta  GAAR solo establece que el 
reembolso de la retención en origen no es admisible cuando conduce a la evasión fiscal. 
16 Decisión del Tribuan Supremo Federal Suizo BGE 59 I 272 of December 1, 1933. 
 
                                                      
 




Como se mencionó anteriormente, el abuso de la legislación tributaria fue codificado en 
España con la promulgación del LGT de 1963 (Sección 24). Sin embargo, en el 
momento de su aplicación hubieron diferentes problemas, tales como: se requería de  
un elemento subjetivo o intencional (el propósito de evitar el pago del impuesto) que era 
muy  difícil de probar. Además, la ley no proporcionaba ningún criterio para distinguir 
entre el propósito de evitar el pago de impuestos y la intención de minimizar 
legítimamente la carga tributaria. Por otro lado, se incluyó la evasión del hecho 
imponible, pero la redacción de la ley no  permitía ampliar su ámbito de aplicación a los 
esquemas de evitación destinados a reducir la base imponible de la carga fiscal17.  
Para calificar una operación como un abuso de la legislación fiscal, y la imposición de 
sanciones, se requería de un procedimiento especial. Consecuentemnte, la imposición 
de sanciones a dicha conducta quedó expresamente excluida.  
 
Durante mucho tiempo, las autoridades fiscales y los tribunales españoles aplicaron el 
concepto de abuso de la legislación fiscal como último recurso.  
Sin embargo, esta tendencia parece haber cambiado en los últimos años, ya que la 
administración tributaria ha hecho uso más frecuente de la nueva GAAR para desafiar 
los planes de planificación fiscal agresivos (y a veces no tan agresivos). 
 
Finalmente, la nueva GAAR fue promulgada en 2003 y su redacción tiene por objeto 
ampliar el alcance de su aplicación a casos no previstos en la antigua LGT, así como 
eliminar el elemento subjetivo o intencional y proporcionar criterios objetivos para decidir 
si existe abuso. 
La esencia del abuso de la legislación tributaria debe basarse en la interpretación 
tradicional de nuestros tribunales y juristas, en la existencia de una serie de acciones o 
negocios "no relacionados con el curso normal de los negocios", en los que existe 
la intención de recurrir a una norma jurídica «distinta de la norma que podría 
conducir a un resultado económico diferente».  
Es esta anomalía (o falta de conexión entre la forma elegida y el resultado obtenido) un 
elemento típico de un abuso de derecho, que fue resaltado por el Tribunal Tributario 
Central en su decisión de fecha 28 de marzo de 2004, “El elemento de la planificación 
tributaria legítima es el resultado típico de las transacciones realizadas". 
 
Esta relación entre la artificialidad y el abuso de la legislación fiscal también se mantiene 
en la moderna GAAR española (artículo 15 del GTL promulgado en 2003), que ha 
eliminado de su redacción el requisito de que existe un "propósito de evitar el pago de 
impuestos". Para que pueda calificarse como evasión fiscal abusiva la transacción se 
debe considerar: 
                                                          
17 Artículo “Tax Disputes and Litigation Review”, de José Tello 
 
 
                                                      
 




- Que supone un abuso de la legislación tributaria e incluye actos o transacciones 
que son notoriamente inventadas o impropias para que no tengan «efectos 
jurídicos o económicos significativos» distintos de los «ahorros fiscales y efectos 
similares a los que se hubieran conseguido con los actos o transacciones 
habituales o normales». 
 
2.3.2 Países que utilizan un elemento subjetivo y objetivo para caracterizar un abuso 
 
Por lo general, los elementos de un abuso se dividen entre una prueba subjetiva y 
objetiva.  
En Bélgica18, el elemento objetivo exige que el contribuyente haya optado por un acto 
jurídico o por un conjunto de actos jurídicos que creen una situación contraria a un 
objetivo del código fiscal o a los actos de ejecución. El elemento subjetivo en la definición 
de abuso fiscal requiere que el contribuyente haya elegido el acto jurídico con la 
intención subyacente de obtener una ventaja fiscal.  
La misma prueba se utiliza en los Países Bajos para definir una práctica como abusiva: 
el único objetivo del contribuyente debe ser obtener una reducción de impuestos. Una 
indicación para esto podría ser que las transacciones no tendrían ninguna importancia 
para el contribuyente si excluía el beneficio fiscal anticipado. Además, el objeto y el 
propósito de la ley no serían respetados si la ley fuera aplicada como el contribuyente 
sugiere.  
El concepto de fraus legis también forma parte de la principal GAAR francesa, el abuso 
de la ley, junto a actos ficticios.  
 
En Suiza19 el elemento objetivo requiere que la estructura de la transacción sea inusual, 
impropia o extraña, y en todo caso no apropiado a las condiciones económicas. Por otro 
lado, el elemento subjetivo requiere que la estructura abusiva elegida sea únicamente 
para evitar el pago de impuestos que hubieran surgido si se hubiera elegido la estructura 
adecuada. Además, Suiza basa su prueba en un tercer elemento adicional: que el 
procedimiento elegido dé lugar a un ahorro tributario real y efectivo si las autoridades 
fiscales lo aceptaran.  
El Reino Unido tiene un “statutory dual-step reasonableness test”20 (criterio de carácter 
razonable en dos fases): 
- Establece que los arreglos tributarios son abusivos si no se puede 
razonablemente considerar que la adopción de los acuerdos es una medida 
razonable en relación con las disposiciones fiscales pertinentes.  
                                                          
18  Proyecto de Ley que reforma el “Belgian Income Tax Code” DE 1992 acerca de las normas antiabuso, docuemtnos 
parlamentarios, cambra de los lords, del 16 de marzo de 2012. DOC 2081/016, p.38 
19 Decisión del Tribunal Federal Suizo BGE 102 Ib 151, C 3b and 138 II 239, C 4.1. 
20 “Finance Act”, del año 2013 parte 5 
 
                                                      
 




- Además, se trata de una prueba objetiva que requiere considerar si el régimen 
tributario es un curso de acción razonable teniendo en cuenta las circunstancias 
y, a su vez, si ese punto de vista es razonable (elemento subjetivo).  
 
 
2.3.3. Otros tipos de pruebas 
 
No todos los Estados basan sus pruebas en el elemento objetivo y subjetivo, sino que  
también prueban la conducta abusiva con pruebas específicas previstas en su 
legislación nacional. 
Por ejemplo, la GAAR húngara consta de tres condiciones: 
-  En primer lugar, debe haber un esquema (por ejemplo, una disposición, 
acuerdo, etcétera).  
- En segundo lugar, debe obtenerse un beneficio fiscal en relación con el régimen. 
Se entiende por beneficio fiscal, cualquier situación o supuesto que genere un 
ingreso por quien si no realizase una conducta abusiva elude estaría sujeto a 
gravamen fiscal.  
- Por último, debe demostrarse que la finalidad del contribuyente era obtener el 
beneficio fiscal identificado. 
 
El sistema de Italia es similar al de Hungría, ya que el abuso se basa en la existencia 
de tres elementos:  
- Que no haya sustancia económica de la acción 
-  La ventaja fiscal alcanzada es indebida 
-  Y que sea el objetivo esencial de la operación. 
 
Suecia también define el abuso basándose en cuatro elementos:  
- La importancia del beneficio fiscal 
-  El hecho de que el contribuyente participó directa o indirectamente en la 
operación 
- El beneficio fiscal es la razón predominante que subyace a la transacción  
- La tributación sobre la base de la transacción tiene que ser en violación de la 
finalidad de la ley. 
 
En Alemania, la prueba consta de tres pasos:  
- El primero se refiere a la elusión de la legislación fiscal al abusar de las opciones 
legales. Se entiende como opción de abuso, una opción legal inapropiada e 
intención de evasión fiscal. Ahora bien, en el caso de que se realice una opción 
que no sea la “legalmente prevista” pero por razones no tributarias, será 
respetada entendiéndose como excepción a la regla.  
-  En segundo lugar, se requiere evitar una ley tributaria.  
                                                      
 




- En tercer lugar, si se cumplen los requisitos de una ley fiscal especial que sirve 
para prevenir la evasión fiscal, las consecuencias jurídicas están determinadas 




A continuación se detallan los países que no pertenecen a las dos primeras categorías:  
Austria21 no tiene una disposición legal que detalle sus elementos de la GAAR. La 
cláusula general abusiva estatutaria define el abuso del derecho al declarar 
generalmente que los pasivos tributarios no pueden ser eludidos o reducidos por el 
abuso de las formas y estructuras legales del derecho civil. No existen detalles 
proporcionados por la ley para definir el abuso de la ley, pero los Tribunales suelen 
utilizar las pruebas de elementos subjetivos y objetivos. 
En el caso de Polonia al no existir ninguna GAAR legal, no tiene elementos estatutarios. 
Por lo que fijándonos en el borrador de la propuesta de la GAAR, vemos que sin 
embargo, contiene lo siguiente: 
Las transacciones tienen que hacerse: 
- Principalmente para obtener un beneficio fiscal (elemento subjetivo);  
- En circunstancias específicas, contrarias al objeto y fin de la Ley (código tributario);  
- Que no den lugar a la obtención de un beneficio fiscal si el método de acción es 
artificial. Es importante señalar que el punto subjetivo (hecho en primer lugar) tiene 
mucho menos relevancia que los otros elementos. 
Finalmente, para el caso de Estados Unidos observamos que tiene diferentes 
elementos de abuso para cada doctrina. No existen elementos legales para las doctrinas 
judiciales (sustancia sobre forma, transacción escalonada y transacción falsa), aun así 
podemos encontrar en la jurisprudencia los elementos más relevantes.   
- La doctrina de sustancia económica es la única GAAR que tiene elementos 
legislativos. Así pues, no se considerará que una transacción esté sujeta  a la 
GAAR cuando dicha  transacción cambie de manera significativa las condiciones 
económicas del contribuyente, y además, hay un propósito sustancial del 
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2.4 .  La relación entre GAARS y SAARS (cláusulas generales y específicas anti abuso) 
en los diferentes sistemas fiscales. 
 
En materia de preferencia por el legislador entre  GAARs y las SAARS, podemos 
observar cierta variedad entre los países participantes en el EUCOTAX 2016.  
 De hecho, la introducción de un régimen de cláusula general anti abuso (GAAR) en el 
sistema legislativo fiscal plantea la cuestión importante de si la GAAR se aplicará a un 
acuerdo o a una transacción que ya haya estado sujeta a una o más medidas específicas 
(o SAARs) que están en vigor en la jurisdicción local.  
En ese contexto, a continuación, procederé a dividir los Estados en dos grupos:  
- La primera categoría se referirá a aquellos países que apliquen un principio de 
"lex specialis derogat legi generali", es decir, que las GAARs se utilizarán como 
disposición de último recurso.  
-  El segundo grupo hará referencia a aquellos países que consideran que las 
GAARs y las SAAR son complementarias, sin orden prevaleciente en la práctica. 
 
2.4.1 “Lex specialis derogat legi generali”  
 
En esta categoría, los países aplicarán primero normas específicas contra el abuso fiscal 
antes de confiar en una regla general anti abuso. Por lo tanto, la falta de cumplimiento 
de los requisitos previos de una disposición específica no puede resolverse mediante la 
aplicación de una GAAR para clasificar el comportamiento del contribuyente como una 
evasión fiscal ilegal por parte de las autoridades tributarias. La relación entre una GAAR 
y una SAAR es la misma que existe entre una norma general y una norma especial 
contemplada en la máxima de "lex specialis derogat legi generali". La similitud de los 
términos es engañosa: una SAAR no es un caso específico de una GAAR, es decir, la 
hipótesis de la GAAR no incluye la hipótesis de la SAAR; Más bien, son reglas 
independientes con hipótesis legales separadas. 
  
Suecia, España, Polonia (borradores), Italia, Alemania, Suiza, Francia, Bélgica y 
los Países Bajos aplican la GAAR como disposición de último recurso, después de 
haber utilizado todas las cláusulas específicas.  
Sin embargo, vale la pena destacar que los Países Bajos han proporcionado en una 
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Países Bajos la posibilidad de que la 
administración tributaria utilice la GAAR como medio para reemplazar al contribuyente 
dentro del alcance de una SAAR. Esta posibilidad también fue evocada por algunos 
académicos belgas (es decir, las GAAR deben ser utilizadas después de todas las 
herramientas contra la evasión, pero podría ser útil para poner al contribuyente en una 
disposición específica contra el abuso que logró eludir). En Suecia, las normas anti-
evasión especiales se aplican antes de la GAAR, que no pueden aplicarse si la 
planificación fiscal se estima como admisible de acuerdo con la regla especial. Para 
                                                      
 




aplicar la GAAR sueca, la transacción en cuestión debe violar el objetivo de la ley, lo 
que en sí mismo indica que debe haber una evaluación de otra ley específica y si ésta 
ha sido eludida. 
 
2.4.2 Países no “specialis principle” 
 
Los países no mencionados en la categoría anterior, tales como, los Estados Unidos, 
el Reino Unido, Hungría y Austria, aplican las GAARs y los SAARs de forma 
complementaria. 
 
En el caso del Reino Unido, la GAAR se diseñó para complementar las normas anti-
evasión existentes (TAAR) y el enfoque de common law. La GAAR debe hacer frente a 
los arreglos abusivos, que no están cubiertos por los TAAR existentes y daría lugar a 
ventajas fiscales injustificadas. Por lo tanto, en teoría, antes de aplicar la GAAR, sería 
necesario averiguar si un acuerdo particular podría ser contrarrestado por las reglas 
anti-evitación específicas ya existentes. Sin embargo, la autoridad fiscal del Reino Unido 
no se limita a utilizar la GAAR después de otras normas anti-evasión. Es más probable 
que las autoridades tributarias del Reino Unido apliquen la GAAR como una herramienta 
alternativa a los principios de la jurisprudencia y a los TAAR. En consecuencia, el hecho 
de que hubiera otros medios disponibles para contrarrestar un arreglo abusivo no puede 
utilizarse como argumento contra la aplicación de la GAAR. 
 
En los Estados Unidos, no existe ninguna regla procesal que establezca que una 
GAAR deba ser usada como último recurso o después de una SAAR. Sin embargo, es 
más probable que las autoridades fiscales utilicen una GAAR como una herramienta 
alternativa después de aplicar una SAAR contra un contribuyente. 
 
En Hungría, las disposiciones generales están diseñadas para contrarrestar las 
estructuras agresivas de planificación tributaria que quedan fuera del ámbito de las 
normas nacionales de lucha contra la evasión. Sin embargo, las normas específicas no 
tienen prioridad sobre las normas generales. Las autoridades fiscales pueden decidir 
atacar una estructura abusiva usando GAARs o SAARs indistintamente, siempre y 
cuando esté sujeto a diversas disposiciones contra la evitación. En general, las 
autoridades invocan, al igual que en la práctica judicial húngara, que un procedimiento 
jurídico sólo puede basarse en lo que ya se indicó en el informe inicial22. 
 
Finalmente, Austria23 ha demostrado en una controvertida jurisprudencia que las SAAR 
sólo podían aplicarse después del uso de la norma general contra el abuso, ya que la 
                                                          
22 D. Deák, ’Hungary in International Tax Planning’, Departamento de Docuemntación de Fiscalidad Interacional en 
Amsterdam, 2003, .p.331 
23 VwGH 10.08.2005, 2001/13/0018, ver también 19.01.2005, 2000/13/0176 y T. Leitner, Steuerumgehung und 
Missbrauch im Steuerrecht (2013) p. 143 et seq 
                                                      
 




GAAR no permitía a la administración tributaria probar el abuso. Sin embargo, esto fue 
criticado en la literatura, considerada arbitraria y no objetiva. 
 
2.4.3 Relación entre las cláusulas generales y específicas del sistema fiscal español.  
 
Particularmente en España, la introducción de un régimen de GAAR plantea la cuestión 
importante de si la GAAR se aplicará a un acuerdo o transacción que ya haya estado 
sujeta a una o más de las medidas de la SAAR vigentes en la jurisdicción local. 
 
Si nos fijamos en la tendencia de los últimos años, observamos que en España,  se está 
propiciando el desarrollo de cláusulas específicas (SAARs) frente a la “planificación 
fiscal agresiva”. Esto es debido a que dichas cláusulas específicas tratan de proyectarse 
sobre operaciones que no resultan subsumibles normalmente en las cláusulas 
generales antiabuso/GAARs, puesto que son operaciones que aprovechan la intrínseca 
descoordinación que existe entre las legislaciones fiscales de los diferentes países, 
dando lugar a situaciones de arbitraje fiscal internacional que pueden producirse sin 
incurrir en los presupuestos habituales de las GAARs.  
Estas SAARs serían los instrumentos financieros híbridos, entidades híbridas, 
doble deducción de pérdidas o de gastos financieros, etc. 
 
Hoy en día, no existe un enfoque de política reconocible sobre esta cuestión y ni siquiera 
hay una jurisprudencia clara sobre la relación entre las GAAR y las SAAR. Así pues, los 
académicos, con el fin de dar una respuesta a la relación entre ellas, establecen que 
dicha relación se trata de la aplicación de la ley. 
 
Tal y como he comentado anteriormente, España estaría dentro del grupo en el que la 
relación entre ambas cláusulas antiabuso sigue el principio de lex specialis derogat 
legi generali.  
 
Sin embargo, es dudoso que la relación entre una GAAR y una SAAR sea la misma que 
la relación entre una norma general y una norma especial contemplada en la máxima 
de lex specialis derogat legi generali, puesto que una SAAR no es un caso específico 
de una GAAR.  La GAAR es "general" en el sentido de que está destinada a 
contrarrestar todo tipo de transacciones de evitación fiscal, mientras que una 
SAAR está destinada a combatir una transacción de evitación fiscal específica. 
 
Por lo tanto, aunque ambas reglas son aplicables -las exigencias específicas contenidas 
en la SAAR, deberían ser consideraras en un primer enfoque a los conceptos generales 
sobre los que se basa la GAAR, y consecuentemente,  podríamos incluir esta situación 
dentro del principio” lex specialis derogat generali”.  
 
                                                      
 




El único problema en esta solución evidente es que las SAARs sectoriales son en 
muchos casos diseñadas como consecuencias de la aplicación de la GAAR (requisitos 
procesales, multas administrativas o delitos tributarios, normas sobre carga de la 
prueba…). Entonces, los requisitos de aplicación son idénticos o muy similares a los de 
la GAAR. La proliferación de las SAARs sectoriales, especialmente en lo que respecta 
a las transacciones transfronterizas, ha generado gran preocupación en la literatura 
española y con razón, si se tiene en cuenta esta disparidad, que puede generar 
problemas de discriminación a nivel nacional, europeo e internacional. 
 
Al igual que en otros sistemas, varias SAARs han sido introducidas en España, 
especialmente durante los últimos diez años. Las podemos encontrar en todo el sistema 
tributario español, pero lo cierto es que dónde más se han proliferado es en el ámbito 
de la imposición de ingresos transfronterizos, tanto en situaciones de salida como 
de entrada. España cuenta con SAARs típicas y estandarizadas a nivel internacional, 
tales como las normas CFC, las reglas thin cap y las reglas de precios de 
transferencia, también en los tratados y finalmente en las disposiciones especiales 
contra el abuso,  implementadas de acuerdo con las directivas fiscales.  
 
Como conclusión, debemos entender pues, que en el sistema fiscal español la cláusula 
general anti abuso contenida en la Ley General tributaria sólo debe aplicarse 
como último recurso. En términos prácticos, esto significa que no debería considerarse 
un régimen de GAAR durante una auditoría o examen fiscal, sin aplicar primero todas 
las demás disposiciones fiscales sustantivas apropiadas y específicas.   
 
2.5. Consecuencias de la aplicación de la GAAR 
 
El objetivo de esta parte es comprender las consecuencias de la aplicación de una 
GAAR por las autoridades fiscales. 
Las sanciones administrativas en relación con la aplicación de una GAAR son diferentes 
entre los países del EUCOTAX. Basándonos en el análisis comparativo que hicimos, 
concluimos que la aplicación de la GAAR en Austria, Bélgica, Suiza, Alemania, 
Polonia (proyecto de legislación) y Suecia da lugar a la imposición de una estructura 
o disposición ficticia, por la redistribución de los ingresos. En estos países, a parte de 
una mayor carga tributaria, no hay sanciones administrativas vinculadas a la 
aplicación de la GAAR.  
Por ejemplo, en la GAAR sueca, no hay reglas de penalidad específicas vinculadas al 
régimen de la misma. Sin embargo, se puede invocar una sanción, pero tal sanción se 
debe normalmente al hecho de que el contribuyente no ha proporcionado a la autoridad 
fiscal suficiente información para hacer una valoración correcta con la sanción resultante 
                                                      
 




de otras leyes fiscales aplicables y no como resultado directo de la cláusula general anti 
abuso. 
 
Por otro lado, Bélgica, Francia, Hungría, Italia, los Países Bajos, España, los 
Estados Unidos y el Reino Unido sí aplican sanciones. 
 
● Francia: La aplicación de la GAAR francesa resulta en una sanción administrativa del 
80% además del recálculo de los impuestos debidos. Sin embargo, puede reducirse al 
40%, cuando el contribuyente no es el promotor principal o el beneficiario de la ley de 
abuso. A parte de la penalidad, debe procederse al pago de intereses de demora de 
0,4% por mes. Por último, pero no menos importante, todas las partes en la transacción 
abusiva tienen responsabilidad conjunta en el pago de la multa. 
 
● Hungría: La aplicación de la GAAR húngara resultará en una sanción administrativa 
del 50% del impuesto perdido. Al mismo tiempo, puede llegar hasta el 200% si se 
demuestra que la intención del acuerdo era la evasión fiscal deliberada. 
 
● Italia: El legislador italiano permite la aplicación de sanciones administrativas cuando 
se aplica la GAAR. 
 
● Países Bajos: La aplicación del fraus legis puede conducir a una sanción 
administrativa. Aunque la administración tributaria es reacia a imponer una multa, 
todavía se le permite hacerlo.  
 
● Estados Unidos: Si el contribuyente no pagó oportunamente sus impuestos o no pagó 
la cantidad requerida, el IRS tiene el derecho de cobrar intereses sobre el total de la 
cuantía. El IRS también tiene el derecho de imponer sanciones administrativas a los 
contribuyentes que no cumplan con el sistema de cumplimiento voluntario. Si el impago 
del contribuyente es imputable a fraude, entonces, el IRS puede imponer penas 
equivalentes a casi el doble del monto de los impuestos adeudados. 
 
● Reino Unido: Actualmente, la legislación de la GAAR no contiene disposiciones 
específicas que establezcan sanciones. Sin embargo, la Ley de Finanzas 2016 (FB 
2016) incluye un proyecto de ley que somete a los contribuyentes que entran en 
acuerdos abusivos dentro del alcance de la GAAR a una penalidad del 60% del impuesto 
contrarrestado. 
 
● España: pueden aplicarse sanciones administrativas por aplicación de la GAAR, 
cuando el importe de los impuestos diferidos sigue siendo inferior a 120.000 euros. 
 
 
                                                      
 





Las autoridades tributarias españolas deben presentar un informe especial que justifique 
la aplicación de la GAAR a una operación concreta y exponer las consecuencias fiscales 
derivadas de la aplicación de la misma. 
Si la GAAR se aplica y las circunstancias de hecho constituyen un conflicto en la 
aplicación de las normas tributarias, entonces las reevaluaciones tributarias: 
(i) Eliminarán los beneficios fiscales aplicando los reglamentos que hubieran 
aplicado, pero para el uso de la estructura tributaria y 
(ii)  intereses por demora en el pago.  
Si las circunstancias fácticas constituyen una simulación, ambas de las anteriores 
pueden ser imponibles, junto con sanciones fiscales. 
 
La distinción entre elementos "artificiales" y "simulados" en transacciones complejas 
puede no ser siempre clara y evidente. También existe una gran variación en la relación 
entre la aplicación de la GAAR y las sanciones. En términos generales, un plan de 
evasión fiscal no implica una infracción directa de la ley y, por lo tanto, no es aplicable 
ninguna pena. Sin embargo, puede establecerse un resultado diferente si así lo 
establece la ley, lo que normalmente ocurre en situaciones falsas. 
Las enmiendas más relevantes introducidas por la Ley afectan a cuestiones clave como 
la posibilidad de imponer sanciones bajo la aplicación de ciertas normas generales 
contra la evasión (antes excluidas las sanciones) y el fortalecimiento de los poderes y 
derechos de las autoridades fiscales. La Ley introduce una nueva pena para una 
disposición específica contra el abuso en los casos de aplicación de la GAAR. 
 
El período de prescripción de los años en los que una entidad ha generado pérdidas 
y créditos fiscales se ha ampliado de 4 a 10 años. Además, la Ley extiende ahora esta 
disposición a todos los demás impuestos. También se ha ampliado la duración de 
auditoría de 12 a 18 o 27 meses. Y se ha establecido un período de prescripción de 10 









                                                      
 





3. La Cláusula anti elusion fiscal y la Unión Europea 
 
3.1. Recomendaciones de la Comisión Europea a los Estados Miembros respecto a las 
cláusulas anti elusión fiscal.  
En 2012, el Consejo Europeo pidió a la Comisión que desarrollase métodos concretos 
para mejorar la lucha contra el fraude y la evasión fiscal, tanto para los países europeos, 
como para las relaciones con terceros países. Por ello, la Comisión publicó una 
Comunicación titulada “Plan de acción para reforzar la lucha contra el fraude y la 
evasión fiscal”. 
Este plan de evasión fiscal contiene diferentes recomendaciones, para que todos los 
Estados de la Unión para que actúen conjunta y eficazmente en la lucha contra el fraude 
fiscal, ya que si todos los Estados miembros adoptaran medidas concretas tendentes a 
resolver ese tipo de problemas, mejoraría también el funcionamiento del mercado 
interior europeo. 
 
Respecto a las GAAR, este plan pretende, por un lado, alentar a los Estados miembros 
a incluir una cláusula en los convenios sobre doble imposición celebrados con otros 
Estados miembros de la UE y con terceros países para resolver un tipo específico 
identificado de doble no imposición. Por otro lado, evitar las prácticas abusivas con la 
utilización de la cláusula general antiabuso, ya que ello ayudaría  a mantener la 
coherencia y la eficacia en un ámbito en que la práctica de los Estados miembros varía 
considerablemente. 
Aun así, hemos de tener en cuenta que actualmente ya existen varias Directivas fiscales 
de la UE que permiten aplicar mecanismos de salvaguardia contra las prácticas 
abusivas. De hecho, todos los Estados miembros pueden utilizar los mecanismos que 
las mismas ofrecen para evitar la planificación fiscal abusiva sin dejar de respetar la 
legislación de la UE.  
 
En base a todo lo expuesto, en este trabajo resaltaré, ciertas recomendaciones por parte 
de la Comisión a los Estados Miembros en la adopción de cláusulas generales 
antiabuso.  
a) En primer lugar, propuso que sería necesario introducir cláusulas GAA(b)Rs, que 
son de aplicación a supuestos más restringidos y específicos que las cláusulas 
GAARs. 
b) En segundo, la Comisión recomienda que se utilice una única cláusula GAA(b)R 
“común” a todos los miembros de la Unión Europea. 
                                                      
 




Esta cláusula común y única de las cláusulas anti abuso y anti elusión, se propuso en 
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (“TJUE”) de 12 de septiembre 
de 2006 Cadbury Schwepes (C-196/04).  
c) Finalmente, es importante tener en cuenta que todas las recomendaciones realizadas 
por la Comisión no son vinculantes para los Estados miembros. 
Por el contrario, más allá de una recomendación destaca la aprobación de la Directiva 
2015/121, del Consejo, de 27 de enero de 2015, por la que se modifica la Directiva 
2011/96/UE, de régimen fiscal común aplicable a sociedades matrices y filiales 
residentes en Estados miembros diferentes a los efectos de incluir en la misma una 
cláusula antiabuso mínima común:   
“2. Los Estados miembros no acordarán los beneficios contemplados en la presente 
Directiva a un arreglo o una serie de arreglos falseados*, vistos todos los hechos y 
circunstancias pertinentes, por haberse establecido teniendo como propósito principal o 
uno de sus propósitos Cláusula General antiabuso tributaria en España: propuestas para 
una mayor seguridad principales la obtención de una ventaja fiscal que desvirtúe el 
objeto o la finalidad de la presente Directiva. Un arreglo podrá estar constituido por más 
de una fase o parte.” 
*Se considera un arreglo o una serie de arreglos falseados en la medida en que 
no se hayan establecido por razones comerciales válidas que reflejen la realidad 
económica. 
 
La introducción de esta cláusula antiabuso en la Directiva Matriz-Filial se ha 
justificado: 
a) para prevenir usos inapropiados de la Directiva y asegurar mayor 
consistencia en su aplicación en los distintos Estados miembros, ya que 
existen diversas diferencias entre ellos en lo que respecta a las medidas 
frente a la elusión fiscal y las prácticas abusivas 
 
b) articular un mecanismo que permita a los Estados miembros mejorar en 
su lucha contra la planificación fiscal agresiva por grupos de empresas, en 
línea con los trabajos de la OCDE/G20 en el marco del Proyecto BEPS. 
 
3.2. Cumplimiento de las GAAR nacionales con las libertades fundamentales del TFUE 
 
El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) establece que los 
ciudadanos de la Unión Europea tienen derecho a las siguientes libertades 
fundamentales:  
- la libre circulación de mercancías (artículos 28 y siguientes del TFUE);  
- la libertad de circulación de personas (artículos 21, 45, 49 TFUE);  
- la libre circulación de capitales y los pagos (artículo 63 del TFUE);  
                                                      
 




- la libertad de establecimiento (artículo 49 del TFUE);  
- y la libre prestación de servicios (artículo 56 del TFUE).  
 
Las libertades no sólo prohíben que el Estado de acogida discrimine, sino que 
también se dirija al Estado de origen, prohibiendo obstaculizar el establecimiento 
en otro Estado miembro24. 
 
Consecuentemente, el TJUE ha indicado claramente que los Estados miembros deben 
adoptar medidas en su legislación nacional para evitar abusos del Derecho comunitario. 
Sin embargo, debe considerarse un equilibrio adecuado entre la protección de los 
intereses de la Comunidad y la preservación del derecho de los Estados miembros a 
combatir los abusos. 
 
En el caso de que exista una restricción, debe explorarse si existe una 
justificación.  
Y éstas pueden ser: 
 
a) en caso de discriminación, existen algunas excepciones, como el interés 
público 
 
b) en el caso de las restricciones, el TFUE suele basarse más en la "rule of 
reason doctrine".  
 
Las justificaciones del TFUE se establecen en el artículo 52 (seguridad pública, 
salud pública y política pública). 
Las restricciones deben ser proporcionadas25, por lo que no pueden exceder 
lo que es necesario para alcanzar una meta específica. 
 
La regla general es que los países pueden establecer normas contra el abuso que 
apuntan a situaciones de alta probabilidad de abuso, pero éstas deben ser muy 
específicas y no pueden ir más allá de lo necesario para prevenir las prácticas abusivas. 
Para ser lícitos, las normas fiscales nacionales deben tener como objetivo específico 
evitar los arreglos totalmente artificiales26.  
 
En lo que respecta a los impuestos directos, el TJUE sigue un criterio de no restricción 
que significa que "deben suprimirse todos los obstáculos al ejercicio de las libertades, 
incluidas las medidas nacionales (fiscales)". 
 
                                                          
24 Englmair, “ La relevancia de los Derechos Fundamentales en la Directiva fiscal en Lang/Pistone/Schuch/Staringer” 
(eds.),Introducción a la legislación fiscal Europea 4 (2015), p. 63 (p. 53 et seq). 
 
25 Comisión Europea nº. 785, 10 de Diciembre de  2007. 
26 Medidas antiabuso en el área de imposición directa, también disponible en la siguiente página web: http://eur- 
lex.europa.eu/legalcontent/EN/TXT/?uri=URISERV%3Al31062 
                                                      
 




En el caso español, el Tribunal Supremo ha señalado que no se planteará ningún 
problema de discriminación en relación con las libertades fundamentales en la 
medida en que la GAAR se hubiera aplicado exactamente de la misma manera si 
el caso hubiera sido puramente nacional. En consecuencia,  la aplicación de la GAAR 






4. Las cláusulas antielusión y los convenios para evitar la doble 
imposición. 
 
Con carácter general, las normas antielusión especiales o SAARs contenidas en los 
Convenios para evitar la doble imposición pueden encuadrarse en dos categorías en 
función de sus efectos en la determinación del ámbito subjetivo de los tratados: 
 
1) Las primeras tienen como misión combatir las conductas “treaty 
shopping” pero sin reducir el ámbito subjetivo de los tratados.  
Entre estas cláusulas se incluyen: 
a) Las normas de transparencia (“look-through provisions”),  
b) las cláusulas de exclusión (“exclusion provisions”, aunque estás 
pueden configurarse atendiendo a criterios subjetivos),  
c) las normas de sujeción efectiva a impuestos (“subject-to-tax 
clause”), 
d) y las cláusulas de tránsito (“cannel approach”). 
 
2) Por el contrario, la segunda categoría de medidas aborda el “treaty 
shopping” alterando el ámbito subjetivo, y son las denominadas 
cláusulas de limitación de beneficios (LOB).  
Estas tratan de “evitar que las personas que no sean residentes de 
ninguno de los Estados firmantes del Convenio puedan disfrutar de los 
beneficios del mismo mediante el recurso a una entidad que, en otro 
caso, reuniría las condiciones para ser considerada como residente en 
uno de esos Estados”. 
 
La mayoría de los Convenios para evitar la doble imposición inspirados en el MOCDE 
carecían de normas Cláusula General antiabuso tributaria en España. Pero, esta 
tendencia se ha visto modificada recientemente, especialmente a partir de 2011. 
                                                      
 




Generalmente,  en el marco de las GAARs, hemos de decir que en su mayoría se limitan 
a habilitar a los Estados contratantes a que apliquen las normas antielusión domésticas.  
Pero, en ocasiones, cuando el Convenio para evitar la doble imposición no contiene 
cláusula de remisión a la legislación doméstica, determinadas jurisdicciones aplican 
unilateralmente sus propias medidas antielusorias. Un claro ejemplo, es el Asunto 
Vodafone en India, o la Circular 601 emitida por el gobierno chino. 
 
 
4.1. Evaluación del alcance y el funcionamiento de las GAAR dentro de los tratados 
fiscales vigentes, teniendo en cuenta los DTC celebrados en España. 
 
El objetivo de los tratados fiscales es promover el intercambio de bienes y servicios y el 
flujo de capitales eliminando la doble imposición internacional, ya que es uno de los 
principales obstáculos al comercio internacional. Sin embargo, a medida que la red de 
tratados bilaterales se hace más densa, los tratados fiscales no  hacen más que aportar 
estabilidad tributaria a las relaciones económicas internacionales; puesto que también 
aumentan los métodos y las oportunidades para estructurar acuerdos comerciales 
internacionales de tal manera que se reduzca la carga fiscal general de las operaciones 
internacionales. 
 
En España, a pesar de la revisión de 2003 del Comentario sobre el Art. 1 del Modelo de 
Convenio Fiscal de la OCDE (Comentario de la OCDE, en adelante), sigue siendo 
dudoso si la aplicación de una GAAR interna en un contexto de DTC puede infringir el 
principio pacta sunt servanda. Probablemente por esta razón, España ha decidido 
permitir expresamente, en un contexto de tratado tributario, la aplicación de normas 
nacionales contra la evasión, con diferentes matices en su redacción27 
 
Incluso aunque la doctrina ha criticado este tipo de disposición, obviamente permite ir 
más allá del sentido posible de la redacción del tratado y, por lo tanto, impide una 
eventual infracción del principio pacta sunt servanda. Por el contrario, la situación se 
vuelve problemática en aquellos casos en que los tratados fiscales no dicen nada sobre 
la aplicación de las GAAR en un contexto de tratado. La práctica administrativa y los 
Tribunales28, al menos en España, no consideran problemática la relación entre las 
GAAR y los DTC. 
                                                          
27 En este sentido Zornoza & Báez, en los Tratados Fiscales: Construyendo Puentes entre Derecho y Economía 
(2010), p. 151 
28 Argumentos similares en las Decisiones de la Audiencia Nacional de 7 de febrero y 13 de diciembre de 2014 y 14 de 
enero de 2014. 
 
                                                      
 





4.2. Las tendencias actuales de España  y los cambios, en su política de tratados con 
respecto a la presencia de disposiciones contra la evasión en los DTC con países 
desarrollados y con países en desarrollo recién concluidos o modificados por el 
protocolo de enmienda 
 
Hoy en día, podemos ver que en función de la fecha de conclusión del CDI, hay más o 
menos presencia de disposiciones anti-evasión (anti-abuso) en ellos. Podemos ver esta 
tendencia respecto a los DTC firmados en los años sesenta y los que ha firmado 
recientemente España. 
 
Aunque, si examinamos todos los tratados fiscales en general, podemos ver que hay 
más presencia de disposiciones contra la evasión (anti-abuso) en los DTC con los 
países desarrollados con el protocolo de enmienda que con los países en desarrollo. 
Sin embargo, nuestro país, está cambiando su política de tratados, y las autoridades 
tributarias españolas han sido rápidos en incorporar conceptos anti-BEPS en su 
creciente red de tratados fiscales. 
 
Existen normas españolas contra la evasión que se centran en las relaciones con las 
empresas residentes en los regímenes fiscales perjudiciales. De hecho, muchas de ellas  
se aplican específicamente a los 48 países incluidos en la lista negra de España.  
 
Por ello, es importante destacar que España ha estado trabajando para ampliar su red 
de convenios fiscales y acuerdos de intercambio de información tributaria. Todos los 
países que tengan este acuerdo con España se excluyen automáticamente de la lista 
negra. Como resultado de esta nueva medida y la inclusión de estas normas en los 
convenios, España ha eliminado a 13 países de la “black list”. Hoy en día, se espera 
que los acuerdos con otros seis países reduzcan la lista más. 
 
4.3  Aplicación de GAAR domésticas en DTCs. ¿Las leyes nacionales anti abuso pueden 
anular los DTC? 
 
Esta sección tiene el objetivo de promover la comprensión de la relación entre las 
normas nacionales contra el abuso y los tratados fiscales. Esta cuestión se aborda de 
manera diferente entre los países y debe analizarse primero examinando la jerarquía 
que existe entre la legislación nacional y los tratados fiscales y si es posible que las 
leyes nacionales sobrepasen los tratados. Por ello debe mirarse si las normas o 
doctrinas generales nacionales contra el abuso pueden aplicarse a situaciones 
transfronterizas incluso aunque se haya reconocido la primacía de los tratados. 
 
Por lo tanto, se pueden distinguir tres categorías de países: 
 
                                                      
 




- Los países que pueden aplicar sus normas nacionales contra la evasión, a 
nivel de tratado. Estos son Austria, Francia Hungría, Suecia y el Reino Unido.  
En Austria, el Tribunal Supremo Administrativo de Austria tiende a aplicar el art. 
22 del Código Fiscal Federal, con independencia de la existencia de un tratado 
tributario, lo que también es confirmado por la práctica administrativa austriaca 
en la materia. 
 
En lo que respecta a Francia, incluso si la GAAR interna no puede anular los 
tratados, pero sí es aplicable a las situaciones de los tratados. De hecho, no se 
considera una violación del tratado, sino más bien una aplicación de la norma 
nacional contra el abuso, que consiste en procedimientos y pruebas específicos 
para un contexto de tratado tributario. 
 
 El uso de las GAAR nacionales húngaras, suecas y del Reino Unido tampoco 
se limita a los beneficios del derecho tributario nacional, sino que se extiende a 
los beneficios proporcionados por los tratados fiscales. 
 
Por otro lado, Alemania29 y USA30 tienen establecido que las cláusulas 
generales de su normativa nacional puede anular lo establecido en el DTC. 
Esto  es debido a que tanto Alemania31 como los Estados Unidos32 consideran 
que la cuestión de si la norma nacional contra el abuso es aplicable a los DTC 
plantea menos problemas; que de forma contraria.  
 
- En un segundo grupo estarían los Países Bajos y España, quienes su 
doctrina nacional contra la evasión no puede aplicarse a los tratados 
tributarios si no hay referencia en los DTC. En caso de conflicto, las 
disposiciones de los tratados prevalecerán siempre sobre la norma interna. 
En este grupo de países será importante ver si se requieren salvaguardias en 
los DTC para aplicar sus normas nacionales contra la evasión fiscal, o si por otro 
lado, dichas disposiciones establecidas en los convenios son capaces de 
aplicarse en todos los casos, a pesar de que no contengan ninguna referencia 
expresa.  
 
                                                          
29 Corte Constitucional Federal, 15. December 2015, Az. 2 BvL 1/12. 
30 De la propiedad comercial Inc. v. C.I.R., 251 F.3d 210, 212 (D.C. Cir. 2001). 
31 Sin embargo, en Alemania se incluye una disposición en particular en los recientes Acuerdos, en la medida en que 
no se entiende que el acuerdo impida a un Estado contratante aplicar su legislación nacional sobre la prevención de la 
evasión fiscal. Por ejemplo: Art. 29 DTC-Argelia, art. 28 DTC-Azerbaiyán, párr. 8 del Protocolo a la DTC-Belarús, párr. 
17 del protocolo de la DTC-Bélgica, art. 28 DTC-Bulgaria; Art. 28 DTC-Georgia; Art. 29 DTC-Ghana, art. 29 párr. 6 
DTC-Canadá, párr. 3 del protocolo del DTC-Kirguistán, art. 27 párr. 1 DTC-Corea. 
32 El tratado entre los Estados Unidos y Canadá es único de los otros tratados tributarios de los Estados Unidos, ya que 
tiene una GAAR. Esta disposición permite que Canadá o los Estados Unidos apliquen sus respectivas leyes nacionales 
para contrarrestar las compras de tratados. Sin embargo, la inclusión de una GAAR dentro de un tratado tributario 
estadounidense sigue siendo una rareza. 
 
                                                      
 




La Corte Suprema holandesa ha desarrollado una doctrina de evitación de 
impuestos -el fraus conventionis- para abordar el abuso de tratados sin 
necesidad de recurrir a su legislación interna.  
 
Por otra parte, según el art. 96 de la Constitución española, los tratados, una 
vez publicados, forman parte del ordenamiento jurídico interno y sus 
disposiciones pueden ser derogadas, suspendidas o modificadas únicamente en 
la forma establecida en el tratado o conforme a las normas del derecho 
internacional. Por lo tanto, parece que en España los tratados no pueden ser 
modificados por la legislación interna. El art. 96 de la Constitución no debe 
conducir a la opinión de que las cláusulas nacionales contra el abuso no pueden 
aplicarse en el contexto de un tratado fiscal. Aunque la Constitución (Art. 96) 
garantiza la supremacía de los tratados tributarios sobre el derecho interno, la 
Constitución establece también el deber de pagar el impuesto según el principio 
de "capacidad de pago" del Art. 31 (el artículo 31 es la justificación para dar La 
administración tributaria poderes especiales para evaluar impuestos, como los 
derivados de las cláusulas contra el abuso). Una interpretación estricta y literal 
del principio de la supremacía de los tratados limitaría el efecto del deber 
constitucional de pagar el impuesto de una manera que no está justificada. Por 
lo tanto, hay casos en que una GAAR doméstica puede aplicarse en el caso de 
que no exista otro en el tratado, pero no puede anular un DTC cuando se invoca. 
Por lo tanto, la aplicación de una GAAR incluso en la situación en la que no ha 
sido explícitamente incorporada en el tratado fiscal podría considerarse como 
una violación injustificada e injusta del tratado. Consecuentemente, a este 
respecto, España no aplicará sus GAARs al nivel del tratado tributario si esto 
constituyese una anulación del tratado. 
 
- Finalmente, existe un tercer subgrupo de países, conformado por Bélgica, 
Italia, Polonia y Suiza.  
En los casos de Italia, Polonia y Suiza, no se ha respondido aún a la cuestión 
de si se puede aplicar la norma nacional contra el abuso.  
 
Como Italia ha introducido su GAAR doméstica muy recientemente, no existe 
jurisprudencia sobre esta cuestión. Sin embargo, como la consideración 9 del 
Comentario sobre el art. 1 del Tratado Modelo de la OCDE menciona 
explícitamente que pueden aplicarse las normas nacionales de lucha contra los 
abusos fiscales nacionales, es probable que Italia siga esta interpretación y 
aplique su norma nacional contra la evasión en tales casos. 
 
Respecto a Polonia, la cuestión tampoco se resuelve. Sin embargo, ciertamente 
hay espacio para argumentar que las disposiciones nacionales contra el abuso 
son aplicables a los DTC. En Polonia, no hay GAAR, ni siquiera a nivel nacional. 
En este contexto, es probable que Polonia necesite primero desarrollar una 
                                                      
 




GAAR a nivel nacional antes de concentrarse en las GAAR de los tratados. 
Mientras tanto, el Tribunal Supremo Federal de Suiza ha dejado explícitamente 
la cuestión abierta. Se ha decidido que un anti-abuso está contenido 
implícitamente en cada DTC, por lo que es innecesario confiar en la doctrina 
nacional contra la evasión de acuerdo con el Tribunal Supremo Federal de Suiza. 
Sin embargo, hay numerosos DTC que contienen referencias a la aplicación de 
las normas nacionales contra el abuso. 
 
En el caso de Bélgica, aunque se reconozca que las disposiciones de los 
tratados prevalecen sobre las normas internas, las autoridades fiscales han 
adoptado la posición de que las normas nacionales contra la evasión pueden 
aplicarse todavía a un contexto de tratado sin necesidad de ninguna referencia 
en los DTC. Esto, sin embargo, es discutible ya que el artículo 344§1 del BITC 





El plan BEPS y la publicación de los informes finales de la OCDE en 2015 han supuesto 
un gran paso en el avance hacia normas de fiscalidad internacional. 
Con este plan para evitar la planificación fiscal agresiva,  se han tocado por primera vez 
temas, y abierto puertas, que ya no se volverán a cerrar. Quizá la novedad no sea la 
principal característica de BEPS, puesto que las acciones que el mismo propone, ya se 
habían planteado por la doctrina y la jurisprudencia a nivel internacional, es  la ambición 
y atrevimiento de muchas de sus propuestas, las cuales involucran cambios 
sustanciales en pro de soberanías menos poderosas y en perjuicio del grueso de los 
grandes grupos empresariales y los países a que éstos están vinculados. 
El foco está ahora en los países, que deberán determinar si poner en práctica las 
diversas recomendaciones y, de ser así, cuándo y cómo hacerlo. De hecho, varios 
países, incluido España entre ellos, ya han empezado a tomar medidas en previsión de 
las recomendaciones de la OCDE, y en términos generales, ha habido una considerable 
actividad legislativa y fiscal por todo el mundo desde que se emitió el Plan de Acción de 
BEPS en julio de 2013.  
Respecto a las compañías, será interesante ver si aplican las recomendaciones en 
relación a sus modelos de negocio y los desarrollos fiscales administrativos en los 
países en los que operan o pretenden invertir. Además, no debemos olvidar, que éstas 
deberán centrarse en los nuevos requerimientos de información, incluyendo el informe 
país por país, con el fin de evaluar, qué debe hacerse para tener acceso a los datos 
                                                      
 




necesarios disponibles de las mismas, en la forma requerida y cómo es probable que 
las Administraciones Tributarias interpreten dicha información. 
 
Tras todo lo expuesto en este trabajo es difícil concluir los impactos del BEPS en las 
reglas generales contra el abuso fiscal, ya que gran parte de su implementación y 
desarrollo está en curso. Pero sí podemos destacar que el Derecho Tributario 
internacional pone de manifiesto la necesidad de evitar la elusión fiscal. Y, al servicio de 
este objetivo, se han puesto diferentes instrumentos como el intercambio de información 
y la colaboración entre las Administraciones tributarias, la persecución y asilamiento de 
regímenes tributarios privilegiados o las normas sobre la residencia fiscal, entre otros.  
 
 
En relación con la acción 6 del BEPS cabe resaltar que afectará definitivamente a las 
legislaciones nacionales de los países para una mayor seguridad fiscal y a las redes de 
tratados de los países del EUCOTAX, aunque en muchos casos queda por ver el 
alcance de este impacto.   
 
Hemos de tener en cuenta que en el caso de los CDI, siempre ha sido objeto de estudio, 
lo que la doctrina he calificado como “abuso de convenio”, que responde a la idea 
anglosajona del treaty shopping, siempre vinculado a la utilización de sociedades 
interpuestas como instrumento para conseguir la aplicación del Estado de su residencia, 
sin que existan razones económicas que justifiquen esa aplicación.  
Por ello la OCDE pretende vincular estas normas o cláusulas antielusión a la ausencia 
de motivos económicos válidos, situados en el desarrollo de una verdadera actividad 
económica, respecto de tales entidades constituidas en abuso de convenio.  
 
Por supuesto, estas normas son compatibles con la utilización de las normas del 
ordenamiento interno español y, en particular, con la de los artículos 13, 15 y 16 de la 
LGT. La aplicación de estas normas internas antielusión debe hacerse sin detrimento 
de la integridad de los CDI y sin que puedan reemplazar a las cláusulas antielusión que 
podrían haber figurado en ese CDI, teniendo en cuenta el art. 96 de la CE.  
 
Considero que a nivel global, en el largo plazo, la única alternativa viable para la 
resolución de los problemas derivados de la figura de la cláusula general antiabuso y, 
en concreto haciendo referencia a la acción 6, es adoptar el instrumento multilateral 
propuesto por la OCDE, ya que ayudaría a unificar la disparidad de GAARs existentes 
en los diversos países miembros de la OCDE, y la red de CDIs, comportando una mayor 
eficacia de dicho plan.  
 
Por otra parte, y haciendo referencia al corto plazo, no considero que BEPS vaya a 
aplicarse directamente como normativa vinculante para los países de la Unión Europea. 
                                                      
 




Pero, con BEPS, se ha avanzado mucho dentro de la regularización común de los 
aspectos tributarios internacionales.  
 
Aun así, tras el estudio realizado en este trabajo, es importante resaltar que la aplicación 
de las cláusulas generales anti abuso nacionales presentan las mismas dificultades en 
el terreno de la fiscalidad internacional, ya que resulta difícil precisar los límites en 
nuestro ordenamiento entre la legítima planificación fiscal y la elusión fiscal. Los 
negocios jurídicos que tienen como finalidad la consecución de beneficios fiscales no 
son por sí mismos ilícitos, como ha declarado nuestro Tribunal Supremo, siempre que 
la operación tenga alguna sustancia económica, por ello será difícil determinar el límite 
y levantar el velo a todas aquellas operaciones que sean únicamente un decorado 
jurídico sin contenido alguno para eludir el pago de impuestos. 
 
 
Por otro lado, haciendo referencia a los Estados miembros de la UE también tienen que 
tener en cuenta la legislación de la UE: el paquete de medidas contra la evitación fiscal 
introducido a principios del año 2016, que tiene por objeto garantizar que los Estados 
miembros incorporen coherentemente las recomendaciones de la OCDE en sus 
sistemas fiscales nacionales. En lo que respecta al mercado interior, es importante que 
los distintos aspectos de las normas generales anti-evasión de los países se apliquen e 
interpreten coherentemente. El trabajo futuro con las recomendaciones BEPS es vital y 
la información que se ha ilustrado anteriormente demuestra que este trabajo está en 
curso en todos los países participantes al Congreso del EUCOTAX.  
 
 
Por todo ello, faltará ver si realmente dichas medidas nos ayudarán a conseguir el 
objetivo de una mayor transparencia y cooperación al ser los propios Estados los que 
deben precisar de las medidas de funcionamiento necesarias. Y no olvidar que es 
fundamental evitar la erosión de los sistemas fiscales, dado que preservando su 
integridad, se aseguran los recursos necesarios para implementar políticas 
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